Tribunal administratif N° 30379 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 16 avril 2012 

l re chambre 


Audience publique du l er juillet 2013 


Recours forme par 
la societe anonyme ... s.a., ... , 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes, 

en matiere d’impot sur le revenu 


JUGEMENT 


Vu la requete inscrite sous le numero 30379 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif le 16 avril 2012 par Maitre Manuel LENTZ, avocat a la Cour, inscrit au tableau de 
TOrdre des avocats a Luxembourg, pour compte de la societe anonyme ... s.a., etablie et ayant 
son siege social a L-..., inscrite au registre du commerce et des societes de Luxembourg sous le 
numero ..., representee par ses organes sociaux actuellement en fonctions, tendant a la 
reformation d’une decision du directeur de T administration des Contributions directes du 12 
janvier 2012 rejetant comine non fondee sa reclamation dirigee contre les bulletins d’impot sur le 
revenu des collectivites et les bulletins de l’impot commercial communal des annees 2005, 2006 
et 2007, tous emis en date du 16 juin 2010 : 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 14 septembre 2012 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 17 octobre 2012 
par Maitre Manuel LENTZ pour compte de la societe anonyme ... s.a. ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Entendu le juge-rapporteur en son rapport, ainsi que Maitre Manuel LENTZ et Madame le 
delegue du gouvernement Monique ADAMS en leurs plaidoiries respectives a T audience 
publique du 13 mai 2013. 


Le 16 juin 2010, le bureau d’imposition Luxembourg societes 6 emit a Tattention de la 
societe anonyme ... s.a. pour les exercices fiscaux 2005 a 2007 chaque fois un bulletin de l’impot 
sur le revenu des collectivites et un bulletin de l’impot commercial communal. 

Par courrier date au 15 septembre 2010, Monsieur ..., administrate ur unique de la societe 
... s.a. introduisit une reclamation a Tencontre des predits bulletins d’impot contestant la 
maj oration du revenu imposable operee au titre des annees 2005, 2006 et 2007. 


1 



Le directeur de 1’ administration des Contributions directes, designe ci-apres par « le 
directeur », rejeta cette reclamation par decision du 12 janvier 2012, motivee comme suit : 

« Vu la requite introduite le 16 septembre 2010 par le sieur ..., administrateur, au nom de 
la societe anonyme ..., avec siege social a L- ..., pour reclamer contre les bulletins de I’impdt sur 
le revenu des collectivites et les bulletins de Vimpot commercial communal des annees 2005, 

2006 et 2007, tous emis le 16 juin 2010 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que les bulletins de Vimpot commercial communal des annees 2005, 2006 et 

2007 sont critiques a I ’aide de moyens qui visent les bulletins de la base d’assiette y afferentes : 

qu’en application du paragraphe 5 de la T GewStW du 16 novembre 1943 et de la 
GewStR 13 (cf. paragraphe 7 GewStG.), les bulletins de la base d’assiette de Vimpot commercial 
communal des annees 2005, 2006 et 2007 se trouvent affectes d’ office pour le cas ou il 
resulterait du recours sous analyse une variation du benefice d’ exploitation sounds a Vimpot 
commercial communal ; 

Considerant que l ’introduction par une requete unique de plusieurs demandes distinctes, 
mais neanmoins semblables, empiete sur le pouvoir discretionnaire du directeur des 
contributions de joindre des affaires si elles sont connexes, mais n ’est incompatible en l ’espece 
avec les exigences d’une procedure ordonnee ni dommageable a une bonne administration de la 
loi ; qu ’il n y a pas lieu de la refuser ; 

Considerant cpie les reclamations ont etc introduites par qui de droit dans les forme et 
delai de la loi ; qu ’elles sont partant recevables ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d ’imposition d ’avoir opere une 
maj oration du revenu imposable de montants respectifs de ... euros, de ... euros et de ... euros au 
titre des annees 2005, 2006 et 2007 ; 

Considerant qu ’en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite 
declenche d’ office un reexamen integral de la cause sans egard aux moyens et conclusions du 
requerant, la loi d’impot etant d’ordre public ; 

qu’a cet egard le controle de la legalite externe de Vacte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 


qu ’en V espece la forme suivie par le bureau d ’imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant qu’en etablissant les bases d ’imposition des annees 2005, 2006 et 2007, le 
bureau d ’imposition a maj ore le revenu imposable de la reclamante par la mise en compte d’une 
marge d’interets de 3,55 ; 
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Considerant qu 'il resulte du dossier fiscal que la reclamante a abandonne son statut de 
holding 1929 au cours de I’annee 2003 ; 

Considerant qu ’en vertu de ses statuts, la reclamante a pour objet, tant a Luxembourg 
qu ’a l ’etranger, toutes operations generalement quelconques, industrielles, commerciales, 
financieres, mobilieres ou immobilizes se rapportant directement ou indirectement a la creation, 
la gestion et le financement, sous quelque forme que ce soit, de toutes entreprises et societes 
ayant pour objet toute activite, sous quelque forme que ce soit, ainsi que la gestion et la mise en 
valeur, a titre permanent ou temporaire, du portefeuille creee a cet ejfet, dans la mesure ou la 
Societe sera consideree selon les dispositions applicables comme « Societe de Participations 
Financieres » ; 

Considerant que les majorations de revenus des annees 2005 a 2007 represented la mise 
en compte d’interets en relation avec les creances de Vactif ; 

Considerant que les comptes annuels des annees 2005, 2006 et 2007 font ressortir les 
creances suivantes ; 



2005 

2006 

2007 

Pret ... 

€ 

€ 

p.m. 

Pret ... 

p.m. 

p.m. 

€ 

SCI... 

€ 

€ 

€ 


Consideran t qu ’en guise de motivation la reclaman te fait valoir que le pret accorde a la 
societe « ... » aurait etc acquis par elle et qu ’il serait rembourse pour un montant de ...euros ; 

Considerant qu ’elle expose encore qu ’a la fin du pret, i.e. en date du 15 novembre 2010, 
elle realiserait line plus -value de ...euros qui devrait etre integree dans le rendement du pret ; 

Considerant qu ’en date du 24 aoiit 2011, le directeur a notifie une mesure d ’instruction a 
la reclamante lui demandant de fournir les contrats de pret en relation avec les prets consentis 
aux societes ... et ... ; 

Considerant cpie dans sa reponse du 28 septembre 201 1, la reclamante reconnait que la 
creance envers la societe ... base sur un accord verbal des annees 90 et qu’elle ne dispose pas 
d’une documentation en relation avec ce pret ; qu ’aucun interet n ’a etc comptabilise en rapport 
avec cette creance et que la creance aurait etc refinancee d’une part, par une dette envers les 
actionnaires ne portant pas d’interets et, d ’autre part, par des fonds propres ; 

qu’en 2007, la societe ... aurait rembourse ledit pret par le biais de la cession de sa 
creance sur la societe ... ala reclamante ; 

Considerant que la reclamante a verse une copie du contrat de cession de la creance qui 
est redige en langue italienne ; 
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Consider ant qu ’en ce qui concerne le pret envers la societe « ... », la reclamante a verse 
un extrait bancaire de I’annee 2010 documentant un paiement de la part de la societe « ... » d’un 
montant de ...euros; 

Considerant que des prets consentis d des societes sans contrepartie effective peuvent 
constituer une distribution cachee de benefices au sens de l’ article 164 alinea 3 L.I.R. ; 

qu ’un dirigeant me me moyennement diligent et consciencieux, tendant a assurer la 
rentabilite dune exploitation commerciale, n’accorderait pas a un tiers non associe Vavantage 
de versements reguliers de sommes depassant la valeur de la mise ci disposition de biens 
appartenant a la societe sans autre contrepartie ( tribunal administratif du 29 mars 1999, n° 
10428, Cour administrative du 11 janvier 2000, n° 11285C) ; 

Considerant que sur un marche de pleine concurrence, les relations entre la societe et les 
actionnaires/beneficiaires economiques de la societe doivent se nouer comme entre tiers 
(principe de la pleine concurrence ) ; 

Considerant qu ’en l ’occurrence, la reclamante est restee en defaut de fournir des preuves 
ou des explications concluantes quant a l ’absence des recettes provenant des prets ; 

Considerant qu ’il resulte de ce qui precede que c ’est a bon droit que le bureau pouvait 
admettre une diminution des recettes ; 

Considerant que le paragraphe 217 AO prevoit le procede de la taxation, lorsque les 
bases d ’imposition ne peuvent pas etre determinees autrement ; 

Considerant qu ’en ce qui concerne la determination de la distribution cachee de 
benefices, il y a lieu de retenir que le bureau d ’imposition a mis en compte une marge de 3,5 % et 
qu ’il a tenu compte des interets crediteurs effectifs ; que les montants des majorations du revenu 
evaluees par le bureau d ’imposition des annees litigieuses sont a confirmer ; 


PAR CES MOTIFS 
regoit les reclamations en la forme, 
les rejette comme non fondees (...) ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 16 avril 2012, la societe 
anonyme ... s.a. a introduit un recours tendant a la reformation de la decision directoriale precitee 
du 12 janvier 2012. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale des 
impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de Particle 8 (3) 1. de 
la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre administratif, 
le tribunal est competent pour statuer comme juge du fond sur le recours dirige par un 
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contribuable contre une decision du directeur ayant statue sur les merites d’une reclamation de sa 
part contre un bulletin de l’impot sur le revenu. 

Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours en reformation dirige contre la 
decision directoriale du 12 janvier 2012, lequel est par ailleurs recevable pour avoir ete introduit 
dans les formes et delai prevus par la loi. 

A l’appui de son recours et en fait, la demanderesse fait plaider que par courrier du 19 
janvier 2010 1’ administration des Contributions directes l’aurait informee qu’elle entendait 
s’ecarter sur differents points de ses declarations d’impots sur le revenu des collectivites et de 
l’impot commercial communal des annees 2005 a 2007 en appliquant « une marge de 3,5% sur les 
financements afin de garantir le principe de la pleine concurrence ». La demanderesse souligne que 
par courrier de sa fiduciaire du 16 fevrier 2010, elle aurait demande a 1’ administration des 
Contributions directes de revoir sa position tout en lui rappelant que pour les annees 2003 et 2004 
celle-ci aurait accepte de voir appliquer, pour les memes financements, un taux bien inferieur, a 
savoir 0,75%. 

Apres s’etre vue refuser sa demande de revision, la demanderesse affinne s’etre adressee 
en date du 15 septembre 2010 au directeur en lui expliquant qu’elle aurait acquis le « pret » d’un 
montant de euros accorde a la societe de droit francais SCI ... le 16 mai 2003 sur base d’un 
contrat de cession de creance entre elle-meme, en sa qualite de cessionnaire et la societe anonyme 
de droit suisse ... s.a., en qualite de cedant et que lors de l’extinction dudit « pret », elle aurait fait 
une plus-value de ...,- euros. D’apres la demanderesse cette plus-value devrait etre integree dans 
le rendement du pret pour la periode 2003 a 2010, etant entendu que ladite plus-value 
correspondrait au differentiel d’interets a aj outer aux montants des interets d’ores et deja 
comptabilises dans ses comptes annuels (0,50% pour 2003 et 2004 et 0,75% pour les annees 2005 
a 2010), faisant ainsi nettement augmenter le taux d’interet global de l’operation de financement 
et ce, conformement aux conditions de marche. La demanderesse affirme que cette plus-value 
serait taxee selon le taux d’ imposition courant et que les comptes annuels de la SCI ... seraient au 
surplus clotures avec une charge d’interets de 0,75% de sorte qu’en cas de redressement au 
Luxembourg, la charge d’interets supplementaire ne pourrait etre deduite par ladite societe civile 
immobiliere, ce qui correspondrait a une situation de double imposition du montant 
supplementaire d’interet. La demanderesse souligne que dans cette meme reclamation, elle aurait 
encore mis en exergue le fait que pour les bulletins d’ imposition concemant l’impot sur le revenu 
des collectivites et l’impot commercial communal des annees 2003 et 2004, 1’ Administration des 
Contributions directes aurait procede a un redressement de 0,25% par rapport au taux de 0,5% 
applique par elle-meme pour cette meme operation de financement et qu’a ce titre, elle aurait ete 
en droit, au regard de la securite juridique, d’appliquer le taux revise de 0,75% pour les exercices 
suivants. 

En date du 24 aout 2011, le directeur lui aurait demande de fournir differents 
renseignements complementaires, ce qu’elle aurait fait par courrier du 28 septembre 2011, dans 
lequel elle aurait notamment precise que le « pret » ... s.a., sur lequel aucun interet n’aurait ete 
comptabilise, aurait ete base sur un accord verbal et que la societe anonyme ... s.a. aurait procede 
au remboursement de ce « pret » en 2007 moyennant cession d’une creance que cette derniere 
aurait detenu envers la societe .... En ce qui concerne le « pret » ..., la demanderesse aurait encore 
precise d’une part, que le poste d’actif envers la societe ... (...,- euros au 31 decembre 2007) serait 
en realite constitue de la predite creance qui lui aurait ete cedee par la societe anonyme ... s.a. et 
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non pas d’un pret qu’elle aurait consenti a cette derniere, de sorte qu’elle n’aurait pas percu 
d’interets et, d’autre part, que le montant de euros aurait ete entierement rembourse en 2009. 
En ce qui concerne les taux d’interet en relation avec les dettes (comptes courants actionnaires et 
dette envers ... s.a.), la demanderesse affirme avoir explique qu’aucun interet n’aurait ete 
applique sur les dettes envers les actionnaires ou envers la societe anonyme ... s.a., de sorte 
qu’aucune charge relative a ces dettes n’aurait ete deduite. La dette envers les actionnaires aurait 
ete utilisee pour le financement des activites du groupe et les fonds rccus par la societe anonyme 
... s.a. auraient ete utilises pour l’achat d’une participation dans une autre entite italienne du 
groupe. Finalement et en ce qui concerne les comptes annuels, ceux-ci n’auraient pas encore ete 
finalises, la demanderesse ayant encore precise que la SCI ... aurait, en date du 14 decembre 
2010, procede au remboursement d’un montant correspondant au montant principal de la dette 
avec la plus- value de ...- euros. 

La demanderesse souligne que malgre toutes ces precisions, le directeur aurait rejete sa 
reclamation par decision du 12 avril 2012. 

Au fond, la demanderesse affirme maintenir 1’ ensemble des developpements repris dans 
sa reclamation du 24 aout 2011, ainsi que dans son predit courrier du 28 septembre 2011. La 
demanderesse ajoute que bien qu’elle ne disposerait plus de document ecrit relatif au « pret » 
consenti a la societe anonyme ... s.a., il n’en demeurerait pas moins qu’en application du 
« principe de securite administrative », il aurait appartenu a 1’ administration des Contributions 
directes de continuer a appliquer le taux d’interet de 0,75% a cette creance et ce, conformement a 
ce qu’elle aurait fait au titre des bulletins des annees 2003 et 2004, de sorte que la decision 
directoriale attaquee serait a reformer dans le sens qu’il y aurait lieu d’appliquer le taux de 0,75% 
comme suit : 

0,75% sur ...au titre de l’annee 2005 ; 

0,75% sur ... au titre de l’annee 2006. 

En ce qui concerne le pret SCI ..., la demanderesse fait plaider que la creance de ...,-euros 
qu’elle detiendrait envers la SCI ... ne serait pas non plus a proprement parler un « pret » qu’elle 
aurait consenti a cette derniere, mais qu’il s’agirait d’une creance d’une valeur de...,- euros que 
... S.A. aurait detenu envers la SCI ... et lui aurait cede en date du 16 mai 2003 au prix de ...,- 
euros ; la demanderesse precisant encore que le contrat gisant a la base de ladite creance serait un 
contrat de pret du 25 octobre 1996 conclu entre ... S.A. et la SCI ... et aux termes duquel ... S.A. 
aurait prete la somme de ... ,- francs frangais a cette derniere. Elle souligne que suivant les 
dispositions de l’article 4, premier alinea dudit contrat de pret, la somme pretee serait productive 
d’interets « au taux d’interet determinant pour le calcul des prestations appreciates en argent 
fixe par V administration des contributions federates suisses » et que suivant les dispositions de 
l’article 4, deuxieme alinea dudit contrat de pret, les parties se seraient reservees la possibility de 
renegocier chaque annee le taux d’interet. Ainsi un avenant audit contrat de pret aurait ete signe 
en date du 21 juillet 1997, duquel il resulterait que la societe ... aurait cede a ... S.A. une creance 
d’un montant total de ...,- francs franca is qu’elle aurait detenu envers la SCI ..., de sorte que ... 
S.A. se serait retrouvee creanciere de la SCI ... pour la somme totale de ...,- francs fran<jais ( ... + 
...), soit ... ,- euros. La demanderesse explique encore qu’au jour de la signature du contrat de 
cession de creance du 16 mai 2003, la creance en question aurait ete determinee au montant de 
4.893.597,- euros, lequel correspondrait au nominal de la creance plus les interets 
conventionnellement encourus a cette date. La societe anonyme ... s.a. explique que 
conformement a 1’ article 4, alinea 2 du contrat de pret du 25 octobre 1996, la SCI ... lui aurait, par 
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courrier du 12 mai 2004, demande de ne pas appliquer les interets conventionnels a la creance 
tout en s’engageant en contrepartie a rembourser la globalite de la dette, a savoir 4.073.138,- 
euros plus les interets, argent qu’elle aurait compte recuperer de la vente d’un immeuble lui 
appartenant. La demanderesse precise encore que sur base des indications foumies par son 
conseil fiscal, elle aurait declare la perception d’interets au taux de 0,5% dans ses declarations 
d’impots des annees 2003 et 2004 alors meme qu’elle n’en aurait pas pcrgus et ce, pour etre en 
conformite des pratiques fiscales luxembourgeoises, taux qui aurait ete augmente de 0,25% par 
1’ administration des Contributions directes. Elle souligne que sur base de 1’ augmentation du taux 
requis par 1’ administration des Contributions directes, elle aurait emis quatre factures d’un 
montant total de ...,- euros a l’encontre de la SCI ... pour payement des interets redus sur la 
somme de ...,- euros au titre des annees 2003 a 2004 (au taux de 0,5%) et au titres de ceux redus 
au titre des annees 2005 a 2007 (au taux de 0,75%). La demanderesse precise que suite a la vente 
de l’immeuble mentionne ci-avant, la SCI ... aurait procede, moyennant 4 versements, au 
payement en sa faveur de la somme de...,- euros, de sorte que sa plus-value s’eleverait a ... ,- 
euros et devrait etre integree dans le rendement du pret pour la periode 2003 a 2010, de sorte que 
la decision directoriale serait a reformer en ce sens. 

Le delegue du gouvernement conclut pour sa part au rejet du recours, etant donne que ce 
serait a juste titre que le bureau d’imposition Societes 6 a opere une majoration du revenu 
imposable de la societe anonyme ... s.a. de montants respectifs de ...,- euros, de ...,- euros et de 
...,- euros au titre des annees 2005, 2006 et 2007 et ceci notamment par la mise en compte d’une 
marge d’interets de 3,5%. Ainsi, il affirme que la societe anonyme ... s.a. n’aurait pas declare de 
recedes (interets) en provenance des trois prets accordes respectivement a ... s.a., a ... et a la SCI 
... et il estime que les explications fournies par la demanderesse pour justifier l’absence de 
recedes resteraient a l’etat de pures allegations, dans la mesure ou elles ne seraient pas etayees 
par des pieces suffisantes, la partie etatique affirmant plus particulierement que certaines pieces 
produites par la societe ... s.a. ne serait ni enregistrees, ni signees et donneraient « ainsi 
I ’impression qu ’elles out ete confectionnees a posteriori pour les besoins de la presente cause ». 

En affirmant que d’apres les regies habituelles des marches financiers, une entreprise 
independante n’aurait certainement pas procede a la realisation de transactions ou l’octroi d’un 
pret a une entreprise independante ne procure aucune recede, le delegue du gouvernement 
assimile les agissements de la demanderesse a une distribution cachee de benefices. 

Le delegue du gouvernement retient par ailleurs que la demanderesse serait restee en 
defaut de rapporter une preuve telle qu’exigee a l’article 59 de la loi du 21 juin 1999 portant 
reglement de procedure devant les juridictions administratives, de sorte que ce serait a juste titre 
que le revenu des trois prets litigieux a ete fixe par voie de taxation et il estime que le taux de 
3,5% serait justifie en l’espece . 

Finalement, la partie etatique, en s’emparant du principe de l’annualite de l’impot, estime 
que ce serait a tort que la demanderesse revendique un redressement identique a celui qui a ete 
retenu par le bureau d’imposition pour les annees 2003 et 2004. 

Force est au tribunal de constater qu’en l’espece, la demanderesse fait en substance valoir 
que contrairement aux affirmations de la partie etatique, elle n’aurait accorde aucun pret aux trois 
societes ... s.a., ... et la SCI ..., de sorte qu’elle n’aurait pas non plus comptabilise de recettes 
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provenant d’eventuels interets, la demanderesse expliquant en effet, que les montants en question 
seraient a qualifier de creances pour lesquelles aucun interet n’aurait ete comptabilise. 


Le directeur a quant a lui conclu a une distribution cachee des benefices et a confirme la 
decision de 1’ administration des Contributions directes de proceder a une taxation d’office en 
mettant en compte une marge de 3,5%. 

Concemant la distribution cachee de benefices, 1’article 164 de la loi modifiee du 4 
decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, ci-apres denommee « LIR », dispose ce qui 
suit : 

« (1) Pour determiner le revenu imposable, il est indifferent que le revenu soit distribue 
ou non aux ayants droit. 

(2) Sont d considerer comme distribution dans le sens de I’alinea qui precede, les 
distributions de quelque nature qu’elles soient, faites a des porteurs d ’actions, de parts 
beneficiaires ou de fondateurs, de parts de jouissance ou de tons autres titres, y compris les 
obligations a revenu variable donnant droit ci une participation an benefice annuel ou au 
benefice de liquidation. 

(3) Les distributions cachees de benefices sont a comprendre dans le revenu imposable. II 
y a distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire ou interesse repo it 
directement ou indirectement des avantages d’une societe ou d’une association dont nonnalement 
il n’aurait pas beneficie s’il n’avait pas eu cette qualite ». 

Les distributions cachees de benefices visees par 1’article 164 (3) LIR existent si un 
associe ou un actionnaire, respectivement un interesse comme c’est le cas en l’espece, rcpoit 
directement ou indirectement d’une societe des avantages qu’il n’aurait pu obtenir en l’absence 
de ce lien. La situation concemee est celle ou un gestionnaire prudent et avise n’aurait pas 
accorde un avantage similaire a un tiers. C’est ainsi notamment que des avances de fonds 
consenties par une societe a un interesse sans mise en compte d'interets debiteurs du chef de ces 
sommes peuvent constituer une distribution cachee de benefices au sens de 1’article 164 alinea 3 
LIR. En effet, un dirigeant meme moyennement diligent et consciencieux, tendant a assurer la 
rentabilite d’une exploitation commerciale, n’accorderait pas a un tiers non associe l’avantage de 
versements reguliers de sommes depassant la valeur de la mise a disposition de biens appartenant 
a la societe sans autre contre-partie. 

L’ administration peut supposer une diminution indue des benefices de l’entreprise si les 
circonstances la rendent probable, sans avoir a la justifier exactement. Il y a alors renversement 
de la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas diminution de benefice 
ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement motivee par des relations 
particulieres entre deux entites liees 1 et ce en conformite avec 1’article 59 de la loi du 21 juin 
1999 portant reglement de procedure devant les juridictions administratives aux termes duquel 
« la preuve des faits declenchant l ’obligation fiscale appartient a l ’administration, la preuve des 
faits liberant de l ’obligation fiscale ou reduisant la cote d’impdt appartient au contribuable ». 


1 Cour adm. 1“ fevrier 2000, n° 11318C du role, Pas. adm. 2012, v° Impots, n° 351 
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La charge de la preuve de l’existence d’une distribution cachee de benefices repose done 
en premier lieu sur le bureau d’ imposition. Celui-ci doit en effet proceder a un examen impartial 
et objectif des declarations du contribuable et relever des elements qui lui paraissent douteux et 
qui pourraient indiquer l’existence de distributions cachees de benefices. Ainsi, e’est 
essentiellement lorsque le bureau d'imposition peut faire etat d’un faisceau de circonstances qui 
rendent une telle distribution probable et qui n’ont pas ete eclairees ou documentees par le 
contribuable que le predit bureau peut mettre en cause la realite economique des operations et 
supposer une diminution indue des benefices de l’entreprise sans avoir a la justifier exactement. 

En l’espece, et en ce qui concerne le pret accorde a la societe anonyme ... s.a. au debut des 
annees 90, force est de constater que la demanderesse est en aveu de ne disposer d’aucune piece 
susceptible de documenter les conditions exactes dans lesquelles le pret en question a ete accorde 
et d’expliquer pourquoi la demanderesse n’aurait pas touche d’interets, la demanderesse ayant en 
effet affirme que le pret en question, s’elevant a environ . . . ,- euros, aurait ete conclu oralement. 

De meme, et en ce qui concerne le pret societe ..., si la demanderesse affirme certes que 
ce montant a savoir ..., -euros, trouverait son origine dans la creance qui lui aurait ete cedee par la 
societe anonyme ... s.a. en 2007, elle reste cependant en defaut de produire des pieces 
susceptibles de confirmer ses dires, la demanderesse se contenant en effet de soumettre au 
tribunal une piece en langue italienne, traduite par ses propres soins, et qui constitue une copie 
d’une simple lettre d’information adressee par la societe ... s.a. a la societe ... ayant pour objet 
d’informer cette derniere que la societe ... s.a. a cede a la societe anonyme ... s.a. une creance 
qu’elle aurait detenue envers elle. Abstraction faite que le montant renseigne sur la lettre en 
question, a savoir ... ,- euros, ne correspond pas au montant inscrit au poste d’actif afferent 
envers la societe ..., lequel s’elevait quant a lui a ..., - euros au 31 decembre 2007, cette lettre ne 
donne aucune precision sur la raison ayant pousse la societe ... s.a. a proceder a la cession de 
creance, respectivement sur les conditions eventuellement assorties a la cession de creance, et en 
particulier sur une eventuelle contrepartie. 

Force est des lors lieu de retenir en ce qui concerne ces deux prets, que la demanderesse 
ne verse non seulement aucune piece susceptible de confirmer son allegation selon laquelle elle 
n’aurait pas accorde de pret en bonne et due forme aux societes ... et ..., mais qu’il resulte en 
outre du bilan joint a sa declaration d’impot pour l’annee 2007 et etabli par une fiduciaire, lequel 
beneficie d’une presomption de veracite au fond et ceci conformement au paragraphe 208, alinea 
l er AO, lequel instaure la presomption de veracite au fond en faveur d'une comptabilite reconnue 
reguliere en la forme 2 , que les montants respectifs de . . . ,- euros et . . . ,- euros figurent audit bilan 
comme « Prets ... S.A. » et « Pret ... », de sorte qu’elle est actuellement malvenue d’affinner 
qu’elle n’aurait pas accorde de prets a ces deux societes. 

Or, et dans la mesure ou le tribunal vient de retenir que des avances de fonds consenties 
par une societe a un interesse sans mise en compte d'interets debiteurs du chef de ces sommes 
peuvent constituer une distribution cachee de benefices au sens de l’article 164 alinea 3 LIR, dans 
la mesure ou un dirigeant meme moyennement diligent et consciencieux, tendant a assurer la 
rentabilite d’une exploitation commerciale, n’accorderait pas a un tiers non associe l’avantage 


2 Trib. adm. 8 juin 2010 n°26074 du role, Pas. adm. 2012, V° Impots, n°51 1 
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o 

d’avances de fonds consequentes sans autre contre-partie , c’est a juste titre que le directeur a pu 
conclure a une distribution cachee des benefices en ce qui concerne les prets ... s.a. et .... 

Force est encore de constater qu’en l’espece, et conformement aux principes degages ci- 
dessus, la demanderesse a fait l’objet d’une taxation d’ office, le bureau d’ imposition ayant en 
effet evalue la distribution cachee des benefices en mettant en compte une marge de 3,5% et en 
tentant compte des interets crediteurs effectifs. 

Le principe de la taxation d’ office est inscrit au paragraphe 217(1) AO, lequel dispose 
que: «(1) Soweit das Finanzamt die Besteuerungsgrundlagen ( einschliefilich solcher 

Besteuerungsgrundlagen, fur die eine gesonderte Feststellung nicht vorgeschrieben ist) nicht 
ermitteln oder berechnen kann, hat es sie zu schatzen. Dabei sind alle Umstdnde zu 
beriicksichtigen, die fiir die Schatzung von Bedeutung sind. (2) Zu schatzen ist insbesondere 
dann, wenn der Steuerpflichtige iiber seine Angaben keine ausreichenden Aufkldrungen zu geben 
vermag oder weitere Auskunft oder eine Versicherung an Eides Statt verweigert. Das Gleiche 
gilt, wenn der Steuerpflichtige Bucher oder Aufzeichnungen, die er nach den Steuergesetzen zu 
fiihren hat, nicht vorlegen kann oder wenn die Bucher oder Aufzeichnungen unvollstdndig oder 
formed oder sachlich unrichtig sind ». 

La taxation des revenus constitue ainsi le moyen qui doit permettre aux instances 
d’ imposition, qui ont epuise toutes les possibility d’ investigation sans pouvoir elucider 
convenablement tous les elements materiels du cas d’ imposition, d’arriver neanmoins a la 
fixation de l’impot 3 4 . Ainsi, en vertu du paragraphe 217 (2) AO, la taxation des revenus est 
possible si le contribuable ne peut pas fournir d’ explications suffisantes a l’appui de ses 
declarations ou si le contribuable devant effectuer une comptabilite ne peut pas presenter sa 
comptabilite ou si cette derniere est incomplete respectivement formellement ou materiellement 
incorrecte : le paragraphe 217 AO consacre ainsi le principe de la taxation d’office par voie 
d’estimation du benefice d’apres les elements et circonstances d’ exploitation dans l’hypothese 
d’une irregularite au niveau de la comptabilite non clarifiee a suffisance de droit et de fait 5 6 . 

Comme retenu ci-avant, F imposition retenue, actuellement critiquee, a ete etablie, a 
defaut de toute piece justificative probante fournie par le contribuable, par voie de taxation, 
laquelle, conformement a sa denomination allemande (« Schatzung »), consiste « a determiner et 
a utiliser une valeur probable et (ou) approximative, lorsque la determination de la valeur reelle 
et exacte n ’est pas possible 6 ». Ce precede comporte necessairement et par definition une marge 
d’incertitude et d’ inexactitude et la prise en compte pour F administration fiscale d’une marge de 
securite est licite, des lors qu’elle est faite avec mesure et moderation 7 . 

II est vrai que le principe d’ordre public de la determination exacte des bases d’imposition 
oblige les autorites fiscales a mettre tout en oeuvre pour arriver a une imposition sur des bases qui 
correspondent le plus exactement possible a la realite. Au cas cependant ou comme en l’espece le 

3 Voir par analogieTrib. adm. 29 mars 1999, n° 10428 du role, confirme par arret du 1 1 janvier 2000, 1 1285C du 
role, Pas. adm. 2012, V° Impot, n°358 et autres references y citees. 

4 Trib. adm. 26 avril 1999, n° 10156 du role, Pas. adm. 2012, V° Impots n° 485 et autres references y citees. 

5 Trib. adm 17 mai 1999, n° 10651 du role, Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 514 et autres references y citees. 

6 J. Olinger, La Procedure contentieuse en matiere d’impots directs, Etudes fiscales n°s 81 a 85, novembre 1989, 
page 117 n° 190, ainsi que trib. adm. 26 avril 1999, no 10156 du role. Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 485 et autres 
references y citees. 

7 Cour adm. 30 janvier 2001, n° 1231 1C du role, Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 520 et autres references y citees. 
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contribuable met le bureau d’imposition dans 1’ impossibility de determiner de maniere exacte le 
revenu imposable, il est cense se contenter de cette approximation, qu’elle opere en sa faveur ou 
en sa defaveur, et il ne saurait utilement reclamer devant le directeur contre un bulletin d’impot 
etabli par voie de taxation, respectivement par apres devant les juridictions administratives au 
seul motif que la cote d’impot fixce ne correspond pas exactement a sa situation reelle. Il ne 
saurait dans une telle hypothese prosperer dans sa reclamation que s’il rapporte la preuve que ses 

o 

revenus s’ecartent de maniere significative des bases d’imposition fixees par le bulletin d’impot . 

Dans le cadre de la preuve a rapporter ainsi, ses declarations ne beneficient en effet 
d’aucune presomption de veracite. Aussi, le contribuable qui veut renverser la presomption 
decoulant d’une taxation d’office doit se menager des preuves 8 9 . 

C’est sur cette toile de fond que le tribunal se propose d’ examiner la decision lui deferee 
par rapport aux moyens developpes par la demanderesse, etant encore souligne que le tribunal n’a 
pas vocation a proceder de sa propre initiative a l’examen de la situation fiscale du contribuable 
sur base du dossier fiscal afferent, mais uniquement a examiner les decisions administratives lui 
soumises, le tribunal n’ etant en effet pas appele a faire oeuvre d’ administration par rapport a une 
situation generale donnee, mais a juger une decision administrative par rapport aux moyens lui 
opposes par un administre, quitte a reformer celle-ci en les points juges illegaux ou errones. 

En l’espece, la demanderesse se contente de contester d’avoir touche des interets et estime 
de ce fait ne pas devoir etre impose a ce titre, tout en precisant que si elle devait neanmoins etre 
imposee, il faudrait appliquer un taux de 0,75% tel qu’il fut auparavant accepte par le bureau 
d’imposition pour les annees 2003 et 2004. 

Force est de rappeler que la taxation consiste a determiner et a utiliser une valeur probable 
et (ou) approximative, lorsque la determination de la valeur reelle et exacte n'est pas possible. La 
taxation procede en regie generale par voie de generalisation a partir de donnees constantes, ses 
calculs reposant sur des presomptions de probability, de sorte que ce procede, par definition, 
comporte une certaine marge d'incertitude et d'inexactitude, cette marge etant d'autant plus 
grande que la collaboration du contribuable est plus faible. 

Or, en l’espece, la demanderesse ne verse non seulement aucune piece susceptible 
d’etablir la plus-value reelle qu’elle a effectuee sur les prets accordes aux societes ... s.a. et ..., 
mais affirme meme n’avoir touche aucun interet et n’avoir de ce fait effectue aucune plus-value. 
Dans la mesure ou le contribuable n’a ainsi pas collabore avec 1’ administration des Contribution 
directes en vue d’etablir le rendement reel des prets en question, et que le tribunal vient de retenir 
que 1’ administration des Contributions directes a valablement pu conclure a une distribution 
cachee des benefices, de sorte qu’elle a de ce fait du proceder a une taxation d’office, laquelle 
comporte necessairement une marge d’incertitude, elle a valablement pu estimer le taux d’interet 
sur les deux prets litigieux a 3,5% de Fan. 

Cette conclusion n’est pas enervee par 1’ argumentation de la demanderesse selon laquelle 
il y aurait lieu d’ appliquer le meme taux que pour les annees 2003 et 2004, etant donne qu’en 
vertu du principe de l’annualite de l’impot, le contribuable ne saurait tirer profit, pour une annee 
fiscale, du fait que le bureau d’imposition a accepte un taux d’interet au titre de l’annee fiscale 

8 Cour adm. 19 fevrier 2009, n° 24907C, Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 526 et autres references y citees. 

9 Par analogie Cour adm. 19 mai 2009, n° 25152C Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 51 1. 
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anterieure. En effet, en vertu de ce principe, consacre notamment a l’article l cr LIR, ainsi qu’a 
1’ article 100 de la Constitution, la situation du contribuable doit etre consideree pour chaque 
annee d’imposition suivant des donnees et caracteristiques propres, etablies du moment. Ainsi, 
les bases d’imposition du chef d’une annee d’imposition sont a determiner independamment de 
celles retenues pour une annee d’imposition anterieure et l’autorite competente n’est ainsi pas liee 
par ses appreciations anterieures, sauf l’hypothese d’une decision expresse en faveur du 
contribuable 10 . 

Au vu de ce qui precede, il y a lieu de declarer le recours non fonde en ce qui concerne le 
volet de la decision directoriale attaquee relatif aux prets ... s.a. et .... 

En ce qui concerne la creance SCI ... pour laquelle 1’ administration fiscale a egalement 
conclu a une distribution cachee des benefices, il y a lieu de rappeler que tel que developpe ci- 
avant, si le bureau d’imposition a mis en cause la realite economique des operations et a suppose 
une diminution indue des benefices de l’entreprise, il y a alors renversement de la charge de la 
preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas diminution de benefice ou que celle-ci est 
economiquement justifiee, et non seulement motivee par des relations particulieres entre deux 
entites liees. 

Or, il resulte tant des pieces versees en cause que des explications circonstanciees de la 
societe anonyme ... s.a. que celle-ci a effectue une plus-value d’un montant de 896.320,- euros 
sur la creance qu’elle detenait envers la SCI .... 

En effet, il resulte des pieces versees par la demanderesse et plus particulierement du 
contrat de pret conclu entre la societe anonyme ... s.a. et la SCI ... en date du 25 octobre 1996 que 
la societe anonyme ... s.a. a prete a la predite societe civile immobiliere la somme de ... ,- francs 
francais, l’article 4 dudit contrat de pret ayant prevu que « La somme pretee portera interet an 
taux d ’interet determinant pour le calcul des prestations appreciables en argent fixe par 
1’ administration des contributions federates suisses, Division principale des droits de timbres et 
de I’impot anticipe dans les conditions visees a Varticle 5.2. des presentes ». La demanderesse a 
encore verse un avenant audit contrat de pret lequel fut signe en date du 21 juillet 1997 et duquel 
il resulte qu’une societe denommee ... a cede a la societe ... s.a. une creance qu’elle detenait 
envers la SCI ..., creance s’elevant a ... ,- francs francais, de meme que la creance d’interets 
courus laquelle s’est elevee quant a elle a...,- francs francais, de sorte qu’apres la signature dudit 
avenant, la societe anonyme ... s.a. disposait d’une creance totale de ...,- francs francais, c’est-a- 
dire de ... ,- euros envers la SCI .... Il resulte encore des pieces versees en cause, et plus 
particulierement d’un contrat de cession de creance date du 16 mai 2003, que la societe anonyme 
... s.a. a cede la creance qu’elle detenait envers la SCI ..., a la societe anonyme ... s.a. et ceci 
moyennant un prix fixe a ...,- euros. Par courrier du 12 mai 2004, courrier egalement produit par 
la demanderesse, la SCI ... demanda a la societe anonyme ... s.a. de ne pas appliquer les interets 
prevus a l’article 4 precite du contrat de pret initial, au motif que lesdits interets ne sauraient 
« constituer une correcte reference entre une societe frangaise (la societe civile immobiliere ...) 
et une societe luxembourgeoise (la societe ... s.a.) » et elle s’engagea en contrepartie de 
rembourser l’integralite du pret en question, a savoir ... ,- euros. Cette demande fut acceptee par 
la demanderesse en date du meme jour, celle-ci ayant appose la mention de « Lu et approuve » 
sur le courrier en question. Il resulte par ailleurs des explications de la demanderesse que celle-ci 


10 Voir par analogic Trib. adm. 19 janvier 2011 n°26701 du role, Pas. adm. 2012, V° Impots, n°15 

12 



a, afin de se conformer « aux pratiques fiscales luxembourgeoises », ernis des factures d’interets 
sur emprunt pour les annees 2007 a 2010, envers la SCI factures egalement versees en cause, 
laquelle a finalement rembourse l’ensemble de sa dette par quatre versements consecutifs, a 
savoir : 

un premier versement du 3 1 janvier 2009 d’un montant de . . euros, 
un deuxieme versement du 26 novembre 2009 d’un montant de . . . euros, 
un troisieme versement du 14 decembre 2010 d’un montant de . . . ,- euros, 

- un dernier versement du 7 octobre 2011 d’un montant de . . . euros. 

Force est des lors de constater que la societe SCI ... a rembourse un montant total de 
5.196-320,- euros, de sorte que c’est-a-juste titre que la demanderesse soutient avoir effectue une 
plus-value de 896.320,- euros sur la creance qu’elle detenait envers la SCI .... Dans la mesure ou 
la demanderesse a, moyennant ses explications circonstanciees et les pieces versees en cause, 
rapporte la preuve que 1’ operation financiere en question etait economiquement justifiee, la 
premisse de 1’ administration des Contributions directes, selon laquelle il y aurait distribution 
cachee des benefices, est erronee. 

Au vu de ce qui precede, et compte tenu des elements actuellement soumis au tribunal, 
etant rappele que dans le cadre d'un recours en reformation, le juge est amene a apprecier la 
decision deferee quant a son bien-fonde et a son opportunity, avec le pouvoir d'y substituer sa 
propre decision impliquant que cette analyse s'opere au moment ou il est appele a statuer 11 , c’est 
a tort que 1’ administration des Contributions directes a conclu a l’existence d’une distribution 
cachee des benefices en ce qui concerne la creance de la societe anonyme ... s.a. envers la societe 
SCI ... et qu’elle a procede a une taxation d’ office, de sorte qu’il y a lieu de reformer en ce sens la 
decision directoriale deferee. 

Etant donne qu’il etait dans l’intention du legislateur de ne pas faire du tribunal un 
« taxateur » et de ne pas l’amener a « s’immiscer dans le domaine de 1’ administration » sous 
peine de « compromettre son statut judiciaire » , son role consiste a degager les regies de droit 

et a operer les qualifications necessaires a l’application utile de la legislation fiscale, sans pour 
autant porter sur l’integralite de l’imposition, ni aboutir a fixer necessairement une nouvelle cote 
d’impot 13 . 


En application des developpements qui precedent, il y a en consequence lieu de renvoyer 
1’ affaire au directeur de 1’ administration des Contributions directes aux fins de transmission au 
bureau d'imposition competent afin que celui-ci procede a l’imposition confonnement au 
dispositif du present jugement ensemble les motifs a sa base. 

Au vu de ce qui precede le recours de la demanderesse est a declarer partiellement fonde. 


11 Trib. adm. 13 decembre 2006 n°21522 du role. Pas. adm. 2012, V° Recours en reformation, n°15 et autres 
references y citees. 

12 cf. doc. pari. 3940A 2 , p. 11, ad (3) 8. et doc. pari. 3940A 4 , avis complementaire du Conseil d’Etat, p. 7, ad 
amendement 5 

13 trib. adm. 29 mars 1999, n° 10428, confirme par Cour adm. 11 janvier 2000, n° 11285C, Pas. adm. 2012, V° 
Impots, n° 759 
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Par ces motifs, 


le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 

declare le recours en reformation contre la decision directoriale du 12 janvier 2012 
recevable en la forme ; 

au fond, le declare non justifie en ce qui concerne le volet de la decision directoriale du 12 
janvier 2012 ayant trait aux prets ... s.a. et pail ant en deboute ; 

le declare justifie pour le surplus ; 

partant et par reformation de la decision directoriale deferee dit qu’il n’y a pas lieu de 
proceder a une maj oration de revenu par rapport au pret, respectivement creance du contribuable 
envers la societe ... SCI ; 

renvoie 1’ affaire devant le directeur en prosecution de cause conformement au present 
jugement ; 

fait masse des frais et les laisse pour moitie a chacune des parties ; 

Ainsi juge et prononce a l’audience publique du l er juillet 2013 par: 

Marc Siinnen, premier vice-president, 

Thessy Kubom, premier juge, 

Alexandra Castegnaro, juge, 

en presence du greffier en chef Arny Schmit 


s. Amy Schmit 


s. Marc Siinnen 
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